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１．はじめに
２．ルバンガ事件の概略
３．ICC規程25条３項と正犯・共犯体系
４．行為支配論の意義
５．ICCにおける正犯論（以上、50巻1号）
６．ICC規程25条３項（a）２類における共同正犯（以下、本号）
　ICCは、予審裁判部、第一審裁判部および上訴裁判部まで一貫して、ICC
規程25条３項（a）２類における共同正犯の客観的要件としては、①２人以
上の者による合意又は共通の計画が存在していること、②共同正犯らが共
通の計画に従って本質的に重要な寄与（essential contribution）をしたこと
を必要とする127）。また、主観的要件としては、裁判部ごとに若干の相違が
あったものの、結局、いわゆる「未必の故意」（dolus eventualis）は除外され、
③犯罪を意図し、又は共通の計画の履行によって犯罪の結果が「通常の成
り行きにおいて…生じることを意識している」（ICC規程30条２項（b）お
よび３項）こと、④共通の計画に対して本質的に重要な寄与をしているこ
とを意識していたことが必要であるとする第一審裁判部の立場が、上訴裁
判部によっても基本的には踏襲された128）。
127）PTC, paras. 343-348; TC, paras. 989-1006; AC, paras. 456-499. ただし、上訴裁
判部は、予審裁判部や第一審裁判部ほどに共同正犯の要件を明確に列挙してい
るわけではない。例えば、④共通の計画に対して本質的に重要な寄与をしてい
ることを意識していたことについては、とくに言及されているわけではない。
128）TC, paras. 984-986, 1007-1013; AC, paras. 446-451.
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　このように、共同正犯の成立要件をめぐっては、さまざまな論点が含ま
れていることから、本稿では、これらの問題を以下の３つに整理して議論
してみたい。まず、ICCが列挙している上記の共同正犯の成立要件とは順番
が前後するものの、国内刑法における共同正犯の一般的な叙述に従って、
共同正犯における「本質的に重要な寄与」について検討する（６．１）。次に、
ICCの各裁判部によって共同正犯の客観的要素と位置づけられている「２人
以上の者による合意又は共通の計画が存在していること」の解釈にあたっ
ては、ICC規程における一般的な「主観的要件」について定めるICC規程30
条と関連づけて論じられているため、以下では同条も踏まえながら、共同
正犯の成立要件としての「合意又は共通の計画」に考察を加える（６．２）。
最後に、今般の事件では論点としては顕在化しなかったものの、共同正犯
を論ずる上で欠かせない問題点として、実行の着手の要否についても若干
の検討を加える（６．３）。
６．１．本質的に重要な寄与
　ICCの各裁判部は、予審裁判部以来、一貫して共同正犯には、「本質的に
重要な寄与」（essential contribution）が必要であるとしている129）。実際、「正
犯性」を決定的に根拠づける「本質的に重要な寄与」は、共同「正犯」130）
の成立にとっては必要不可欠の要件である。なぜならば、同様に共同正犯
の成立要件とされている「２人以上の者による合意又は共通の計画」があっ
たとしても、それだけではまだICC規程25条３項（a）にいう共同正犯が成
立するとはいえないからである。例えば、ICC規程25条３項（b）から（d）
の各関与形式においても複数人が関与しているため131）、「2人以上の者によ
129）PTC, paras. 342, 347; TC, paras. 999-1000, 1006, 1018; AC, paras. 469, 473.
130）なお、我が国で有力に主張されている「共同正犯は、明らかに『単独正犯』
とは異なる『共犯』の一形式」であるという見解（西田典之「共謀共同正犯に
ついて」内藤謙ほか〔編〕『平野龍一先生古稀祝賀論文集〔上巻〕』有斐閣（1990
年）所収366-367頁など参照）は、少なくともICC規程上の共同正犯においては
さほど説得力を有しない。なぜならば、既述（３．２）のように、ICC規程25条
３項（a）では──ドイツ刑法25条に類似して──共同正犯は、「行う」ことに
関する同一の条文であるICC規程25条３項（a）において「直接正犯」および「間
接正犯」とともに併記されているからである。
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る合意又は共通の計画」を想定することは十分に可能である。したがって、
既述（３．４）のように、ICC規程25条３項の解釈においては正犯と共犯を
区別する体系が妥当とされていること──また、ICC規程25条３項に定めら
れる諸種の関与形式のうち、成立要件を充足した複数の形式を同時に成立
させることを許容せず、いずれか１つの最も適切に妥当するものを選択す
ること──が前提とされる限りにおいて、共同正犯が成立するためには２
人以上の者の間における意思の連絡や合意とは別個に、（共同）正犯性を特
徴づける要件としての「寄与」が存在していなければならない。
　では、「正犯性」を決定的に根拠づける「本質的に重要な寄与」とは、いっ
たいいかなるものなのであろうか。本節では、「本質的に重要な寄与」をめ
ぐって、主として、４つの問題を取り上げる。すなわち、まず、「essential 
contribution」という文言はどのように把握されるべきか──本稿における
ここまでの記述振りからも明らかなように、本稿ではすでにこれを「本質
的に重要な寄与」として把握しているわけであるが、なぜそのような理解
の仕方が妥当であるといえるのか──という問題について検討する（６．１．
１）。次に、そのような寄与の有無をいつの時点で判断するのか、について
も考察を加える（６．１．２）。続いて、ICC規程上、いかなる場合に「本質
的に重要な寄与」が是認されうるのか、「本質的に重要な寄与」の具体的な
評価の方法について考察する（６．１．３）。そして最後に、「本質的に重要
な寄与」をめぐって、それが「実行段階」だけではなく、「準備段階」でな
されただけでも「正犯性」を根拠づけうるかどうかについても若干の検討
を加える（６．１．４）。
６．１．１．「不可欠の寄与」か「本質的に重要な寄与」か
　本節（６．１）の冒頭でも述べたように、「合意又は共通の計画」の有無
のみで正犯と共犯を区別することは困難である。したがって、その意味で
は、既述（５．２．３）のように、「寄与の程度」という客観的な側面からも
正犯性を基礎づけようとしたICCの出発点は基本的には妥当であるといえ
る。では、正犯性を根拠づける寄与とはいったい何であるのか。ICCの各裁
判部はこれを「essential contribution」としているが、これはどのように理
131）AC, para. 467.
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解されるべきであるのか。本節ではこれを掘り下げて考えてみたい。
　ICCで「essential contribution」と表現されている概念をどのように理解
するのかについては、主として、２つの見解の対立がある。すなわち、①
「不可欠の寄与」と理解するのか、又は②「本質的に重要な寄与」と理解す
るのか、のいずれかである。
　①の見解によれば、「essential contribution」とは、行為者による単独の
0 0 0
寄与が犯罪の実現にとって「必要不可欠」でなければならないという意味
で「不可欠の寄与」と理解される132）。すなわち、「誰か１人でも自分の役割
を実行しなければ犯罪が達成できなくなるだけの不可欠の」133）寄与という
理解である。このような理解によれば、あたかも「その行為がなかったな
らば、その結果は生じなかったであろう」という因果関係論における条件
説を彷彿とさせるような方法で、正犯性を根拠づける「寄与」の有無が判
断されることになる。
　②の見解によれば、「essential contribution」とは、行為者のいずれかに
よる寄与が実際に起こった犯罪の実現にとって必要不可欠であることまで
は要求されていないとして、「本質的に重要な寄与」と理解される134）。なお、
機能的行為支配論を支持するドイツの学説でも、「行為寄与が『本質的に重
要』（“wesentlich”）である場合、すなわち、行為寄与が分業的な実行の枠
内で重要な機能を果たしている場合にしか行為寄与は共同正犯を根拠づけ
ない」135）と理解されており、共同正犯が成立するためには「本質的に重要
な寄与」（ein wesentlicher Beitrag）がなければならないとされている136）。
132）このように「essential」を「必要不可欠」ないし「不可欠」と理解している
（あるいはそのような訳語をあてている）見解としては、石井（前掲注17）125頁、
木原（前掲注12）33頁・同（前掲注56）191頁、東澤靖（前掲注11）『国際刑事
裁判所と人権保障』21頁などがある。
133）木原（前掲注12）33頁。
134）Kai Ambos, Internationales Strafrecht: Strafanwendungsrecht – Völkerstrafrecht 
– Europäisches Strafrecht – Rechtshilfe, 4. Aufl., München 2014, § 7 Rn. 22; Werle, 
a.a.O. (Fn. 19), Rn. 500 f., 506; オステン（前掲注23）480頁、佐藤（前掲注56）
60頁注43など参照。なお、増田隆「ローマ規程における共同正犯の射程」帝京
法学29巻１号（2014年）553頁は「本質的な寄与」とする。
135）Schünemann, a.a.O. (Fn. 65), Rn. 156, 188.
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　なお、ICCにおける少数意見の中には、フルフォード元判事のようにそも
そも共同正犯に要求される寄与は「essential」である必要はない（すなわち、
間接的であるか直接的であるかを問わず、当該個人による寄与と当該犯罪
との間に因果関係があるいずれかの方法で当該犯罪に対する寄与がなされ
れば足りる）とする見解137）や、弁護側のように当該寄与は、「積極的、個
人的かつ直接的な寄与」（positive, personal and direct contribution）でなけ
ればならないとする見解138）や、あるいはファン・デン・ウィンガート判事
のように「essential」という要件を批判して「直接的な寄与」（direct 
contribution）を要求する見解139）もある。しかし、これらの「essential 
contribution」という要件それ自体について批判的な見解に対して反論する
ことは極めて容易である140）。具体的にみれば、まず、フルフォード元判事
の見解については、正犯・共犯体系が採用されているICC規程25条３項の下
では、正犯と共犯のいずれにも犯罪に対する「因果的な寄与」は必ず存在
しているという意味で、正犯と共犯との区別をそのような「因果的な寄与」
だけでは図ることができないため、「因果的な寄与」によって「正犯性」を
根拠づけるには不十分であるとの批判が可能である。また、弁護側やファ
ン・デン・ウィンガート判事の見解については、ICC規程25条３項（a）３
類では当該犯罪の客観的要素の実現に対する「直接的な寄与」があるとは
136）なお、Heine/Weißer, a.a.O. (Fn. 77), § 25 StGB Rn. 68; Wolfgang Joecks, § 25 
StGB, in: Bernd von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Münchener Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, 2. Aufl., München 2011, Rn. 217; Bettina Weißer, Täterschaft in 
Europa – Ein Diskussionsvorschlag für ein europäisches Tätermodell auf der 
Basis einer rechtsvergleichenden Untersuchung der Beteiligungssysteme 
Deutschlands, Englands, Frankreichs, Italiens und Österreichs, Tübingen 2011, S. 
336 f. なども参照。
137）Fulford, supra note 23, paras. 15 et seq.
138）例えば、TC段階における2011年７月15日のClosing submissions of the 
Defence, ICC-01/04-01/06-2773-Red-tENG, para. 65.
139）van den Wyngaert, supra note 4, paras. 40 et seq. (para. 44).
140）これらについては、上記３．４、５．１．１、５．２．１および５．２．３も参照。
なお、オステン（前掲注23）486頁以下でも、これらの少数意見に対する「反駁」
がなされている。
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必ずしもいえない「間接正犯」も明文上是認されていることから、「直接的
な寄与」によって「正犯性」を根拠づけることは不十分であるとの反論が
可能である。
　このように、「essential contribution」という要件それ自体について批判
的な見解に対しては反論がすでに十分に可能であることから、以下では、
「essential contribution」という要件をめぐって、「不可欠の寄与」と把握す
るのか、あるいは「本質的に重要な寄与」と理解するのか、主として２つ
の対立があることを念頭に置きながら、次の手順で検討を進めていくこと
とする。最初に、ICC検察局の見解について概観する（６．１．１．１）。次い
で、ICC各裁判部の立場を確認する（６．１．１．２）。続いて、ICC実務に決
定的に重要な影響を及ぼしているロクシンの学説を考察する（６．１．１．
３）。そして最後に、「essential contribution」を「本質的に重要な寄与」と
把握することの妥当性を明らかにする（６．１．１．４）。
６．１．１．１．ICC検察局の見解
　要求される寄与の程度について、検察局は、第一審裁判部の段階におい
て、英語とドイツ語を対比させつつ、「[s]ubstantial (wesentlich)」と
「essential (unentbehrlich or unerlässlich)」という２つの概念を対置させて
いる141）。そして、検察局は、前者（substantial）を「本質的に重要な」
（wesentlich）という意味で用いる一方、後者（essential）を「不可欠な」
（unentbehrlich or unerlässlich）という意味で用いて、以下のような見解を
明らかにした142）。
　共同正犯理論に基づく責任は、被告人が共通の計画の履行に対して実際に
不可欠の寄与〔an essential contribution〕をしている場合には、明確に立証
される。さらに、共同正犯理論は、被告人に課されている
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
役割
0 0
が
0
事前
0 0
には計
0 0 0
画の履行の中心であったにもかかわらず、事後的にみれば、当該被告人によ
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
る
0
寄与
0 0
が、共通の計画の履行にとって
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
不可欠
0 0 0
〔essential〕ではなく、本質的
0 0 0 0 0 0 0
に重要
0 0 0
〔substantial〕であった場合にも適用される
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
。ある寄与が「本質的に
141）ICC Prosecution, supra note 50, para. 65 with fn. 111.
142）Ibid., para. 65.
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重要」〔substantial〕であるのは、被告人による寄与がなかったとしても当該
犯罪が生じたかもしれないものの、しかし、著しく困難であった場合である。
〔原注は省略。太字は原文のママであるが、傍点は筆者によるもの。また、
この引用箇所における「essential」および「substantial」の訳語は、あくま
でも検察局の理解を前提にしていることにも注意されたい〕
　以上のように、検察局の理解では、犯罪の成立のために不可欠であった
という意味での「essential」な寄与と、そこまでではないが、もし脱落す
れば犯罪の実現が「著しく困難であった」という意味での「substantial」な
寄与が区別され、そして、後者の場合であっても共同正犯の成立には足り
るとされている。ここでは、一見すると、少なくとも「essential」という
用語の理解に関する限りは、上記①の見解がとられているようにも思われ
る。しかし、果たしてそれは妥当なのであろうか。
６．１．１．２．ICC各裁判部の見解
　要求される寄与の程度について、ICCの予審裁判部、第一審裁判部および
上訴裁判部は、一貫して、共同正犯の要件として「essential contribution」
を要求している143）。そして、そのような寄与として、予審裁判部および上
訴裁判部は、「自己の任務を実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫
させることができる」（PTC: they [participants] all share control because 
each of them could frustrate the commission of the crime by not carrying out 
his or her task; AC: by virtue of his or her essential contribution to it [the 
crime] and the resulting power to frustrate its [crime’s] commission）という
ことを要求している144）。前述（４．１）でも明らかにしているように、これ
は、まさしくドイツの刑法学者クラウス・ロクシンが共同正犯の原理とし
て「各人が、自己の関与を拒否した場合には、活動が頓挫する」（jeder 
einzelne, wenn er die Beteiligung verweigert, die Aktion zum Scheitern 
bringt）などと説示している「機能的行為支配」概念そのものである145）。
　たしかに、このような言い回しは、①の見解が主張しているように、一
見すると、もしも誰か１人によるその寄与が実行されなかったのであれば、
143）PTC, paras. 342, 347; TC, paras. 999-1000, 1006, 1018; AC, paras. 469, 473.
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文字通りに犯罪が「頓挫」してしまうというほどに、犯罪の実現にとって
「不可欠の寄与」があったという意味での「essential contribution」を意味
しているようにもみえる。
　しかしながら、結局のところ、共同正犯に必要とされる寄与に「不可欠の
寄与」を要求することは妥当とは思われない。というのも、ICCの予審裁判
部および上訴裁判部のこのような判示も、必ずしも「essential contribution」
が「不可欠の寄与」であることを決定づけるわけではなく、「自己の任務を
実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる
0 0 0
」（could 
frustrate）ほどに「本質的に重要な寄与」と解することはなお可能であるか
らである。このことは、次節で概観するように、ICCに決定的に重要な影響
を及ぼしているロクシンの学説を検討することによっても裏づけられる。
６．１．１．３．ロクシンの見解
　前述（４．１）のように、ICCで行為支配論が採用された結果、共同正犯
の原理とされている「機能的行為支配」理論もICCで採用されることになっ
た。この際、とくに注意すべきであるのは、元をたどればICCによるこの判
示箇所はロクシンの学説に行きつくということである。具体的にいえば、
まず、ロクシンの見解146）をスタキッチ事件でICTYの第一審裁判部が直接
的に引用し147）、次に、そのICTYの第一審裁判部判決をICC予審裁判部がさ
らに引用し148）、そして、最終的にICC上訴裁判部がそのICC予審裁判部決定
を引用する149）という形で、ロクシンの学説は次々に引用されてきたのであ
144）PTC, paras. 342, 347; AC, para. 473. 第一審裁判部は、共同正犯を根拠づける
原理としての「機能的行為支配」を是認するのか否かについて、予審裁判部お
よび上訴裁判部ほどに立場を鮮明にしているわけではない。しかし、「もしも被
告人による寄与がなかったのであれば、共通の計画の履行はできなかったであ
ろう」（TC, para. 1270）という判示箇所に照らしてみれば、Steffen Wirth, Co-
perpetration in the Lubanga Trial Judgment, JICJ, Vol. 10 (2012), p. 987が指摘し
ているように、第一審裁判部も「機能的行為支配」を支持していると推測する
ことは可能である。ただし、Wirthは、「頓挫させうる」という判断基準には反
対している。
145）Claus Roxin, Täterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl., Berlin/Boston 2015, S. 278 
f. (S. 279).
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る。
　この点、これら一連の判示の「原典」となっているロクシンの見解が、
共同正犯を根拠づける「機能的行為支配」に必要とされる行為寄与につい
て、「共同正犯は、行為計画の実現のために本質的に重要な〔wesentlich〕
役割であって、かつ、自己の行為分担を通じて事象全体に対する支配を可
能にする役割を引受けている」150）として、「不可欠の寄与」ではなく、「本
質的に重要な寄与」と理解していたことも、ICCにおける「essential 
contribution」を考える上では、示唆的である。実際、ロクシンは、共同正
犯における「頓挫させられる可能性は、積極的な寄与における本質的に重
要 な と い う 性 質 の 側 面 の １ つ に す ぎ な い 」（die Möglichkeit des 
Scheiternlassens nur ein Aspekt der Wesentlichkeit des positiven Beitrags ist）
とさえも述べている151）。
　ただし、ICCが採用した機能的行為支配論がロクシンの見解に「由来」し
ているからといって、その中身まで完全に一致しているかについては異論
の余地がある。というのも、後述（６．１．４）のように、ロクシンは原則
として実行段階での本質的に重要な寄与だけが共同正犯を成立させるとし
146）Ibid. なお、ICTYスタキッチ事件第一審裁判部判決で引用されているのは同
書の第７版278頁以下であるが、同書第７版1-545頁の内容は第９版と同じであ
る。Roxin, a.a.O. (Fn. 145), Vorwort zur neunten Auflage 参照。本稿では、この
第９版を引用する場合、新しく書き下ろされている第12章（S. 546-800）では新
規に欄番号（Rn. 1-516）が付されていることから、正確性を期するため、当該
箇所を引用する場合は、欄番号も併せて引用する。
147）ICTY 2003年7月31日第一審裁判部判決 (Stakic, IT-97-24-T), para. 440 with fns. 
945-948. なお、ICTY 2006年3月22日上訴裁判部判決 (Stakic, IT-97-24-A), para. 62
は、「共同正犯」（co-perpetratorship）の概念は国際慣習法又は国際裁判所の判
例によっては支持されていないとして、このICTY第一審裁判部判決による判示
を明確に斥けている。しかしながら、ICC規程とICTY規程ではそもそもの規範
的な枠組みが──とりわけ、関与形式についての規定振りが──異なるのであ
るから、このICTY上訴裁判部判決の判示がICCに影響を及ぼす可能性が低いこ
とは、既述（３．１および５．２．３）で明らかにした通りである。
148）PTC, para. 342 with fn. 422, para. 347. ただし、この段階で引用元からロクシ
ンの名前は消えている。
149）AC, para. 469 with fn. 873, para. 473.
´
´
50巻２号　（2016. １）　（　　）256
論　　説（　　）11
ているのに対して152）、ICCは──予審裁判部から上訴裁判部に至るまで一
貫して──実行段階だけではなく、準備段階で（のみ）なされた本質的に
重要な寄与でも共同正犯を根拠づけうるとしているからである153）。
　しかし、いずれにせよ、ロクシンが「機能的行為支配」によって根拠づ
けられる「共同正犯」に必要とされる寄与を「本質的に重要な寄与」と把
握しているということは、ロクシンの学説がICCに決定的な影響を及ぼして
いることに鑑みれば、ICCにおけるこの問題を考える際にも、1つの有力な
手がかりとなるといえるであろう。
６．１．１．４．「本質的に重要な寄与」の妥当性
　ICCにおける「機能的行為支配」と「本質的に重要な寄与」との関係性に
ついて、もっと詳しく検討してみれば、ICCが「自己の任務を実行しないこ
とによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる」と判示しているこ
とさえも、「essential contribution」を「不可欠な寄与」と理解する決定的
な手がかりにならないことは明らかである。
　この問題を考える場合には──ドイツにおいてヘルツベルクが考案した
事例154）を簡略化した──以下のような事案が参考になる。すなわち、Ｘと
150）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 188-189. もっとも、ders., a.a.O. (Fn. 145), S. 
280では、当該寄与は「結果の実現にとって必須の前提条件」（eine “unerläßliche 
Voraussetzung für die Verwirklichung des […] Erfolges”）であるともされている
ため、その意味では、ロクシンは「ein wesentlicher Beitrag」さえも「必要不可
欠の寄与」として把握しようとしているのではないか、との疑問は残る。実際、
Günter Jakobs ,  Strafrecht, Allgemeiner Teil,  Die Gr undlagen und die 
Zurechnungslehre, 2. Aufl., Berlin/New York 1991, §21 Rn. 51はそのような指摘
をしている。しかし、ロクシンは、ders., a.a.O. (Fn. 145), S. 282-285 und 766 (Rn. 
422 ff.)などでは、「機能的行為支配」を「開かれた概念」と位置づけた上で「本
質的に重要」（wesentlich）という概念について言及しているため、全体として
みれば、共同正犯の要件として「必要不可欠の寄与」を要求しているわけでは
ないと考えられる。
151）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 257. なお、Schünemann, a.a.O. (Fn. 65), § 25 
Rn. 159も参照。
152）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 198.
153）PTC, paras. 330, 348; TC, paras. 1003-1005; AC, paras. 466, 469, 473.
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Ｙの２人が共謀してＡの殺害を計画し、殺意をもって一斉にＡに向けて拳
銃を発射したところ、Ｘの発射した弾丸だけがＡに命中し、Ｙの発射した
弾丸はＡに命中しなかったので、もっぱらＸの発射した弾丸だけがＡの致
命傷になってＡが死亡したという事例である。
　たしかに、発射した銃弾のうち、Ｘの銃弾のみが命中したということが
結果的に（事後的に）明らかになった場合、Ｘの寄与は、それが脱落すれ
ばＡの死亡という結果を「頓挫させることができる寄与」であったと評価
できる。それどころか、この場合は、「不可欠の寄与」でさえもある。しか
しながら、視点を変えてＹの行為の方に着目すると、たしかに、「Ｙの行為
がなかったともしても、結果的には（事後的にみれば）Ｘの銃弾でＡは死
亡していた」ということにはなるが、このことは、Ｙの寄与が「頓挫させ
ることができる寄与」ではなかったということを必ずしも意味するわけで
はない155）。なぜならば、とくに行為時におけるＸとＹの立場からすれば、
両者による合意ないし計画などに基づく「行為の分担」がなかったならば、
Ｘが単独ではＡの殺害という行為にはでなかったかもしれないという意味
で、ＹによるＸとの協働はＡの死亡という結果を「頓挫させることができ
る寄与」であったと評価することがなお可能となるからである156）。
　実際、検察局による既述（６．１．１．１）の主張のように、「共同正犯理
論は、被告人に課されている役割が事前には計画の履行の中心であったに
もかかわらず、事後的にみれば、当該被告人による寄与が、共通の計画の
履行にとって不可欠〔essential〕ではなく、本質的に重要〔substantial〕で
あった場合にも適用される」というのであれば、たとえ検察局のように
「substantial」を「本質的に重要な」（wesentlich）という意味で用いる一方、
「essential」を「不可欠な」（unentbehrlich or unerlässlich）という意味で用
いたとしても──実際には、「essential」は「本質的に重要な」（wesentlich）
と把握されるべきであり、「substantial」は「実質的な」と把握されるべき
154）ドイツでは追加的共同正犯（die additive Mittäterschaft）として分類されて
いる事例である。詳しくは、Rolf Dietrich Herzeberg, Täterschaft und Teilnahme, 
München 1977, S. 56 などを参照。
155）これについては、平良木（前掲注62）482頁なども参照。
156）このような意味で、西田（前掲注130）365頁でなされている「機能的行為支
配」に対する批判には反論が十分に可能である。
50巻２号　（2016. １）　（　　）254
論　　説（　　）13
であると思われるが──なお共同正犯の成立に必要とされる寄与は、「不可
欠の寄与」ではなく、「本質的に重要な寄与」であるといいうる。
　ロクシンも、このような事例について、ＸとＹによる「いずれの個々の
射撃も、成功をより確実なものとし、かつ、結果にとって決定的に重要な
ものになりうる」のであって、「事後に相当数の射撃が命中しなかったり不
必要であったりしたことが明らかになったということは、これ〔射手の実
行時の重要な機能〕を何ら変更させるものではない」として、依然として
「機能的行為支配」を肯定する157）。すなわち、ＸとＹが自由意思に基づいて、
かつ、強制されることなく行動していれば、いずれの者も、自己の行為寄
与を引っ込めてしまうことによって計画全体を駄目にしてしまうことがで
きる可能性を保持しているのであるから、共同してＡに対して拳銃を発射
する場合にのみ、Ａの殺害という計画が実現されるといいうるのであって、
この限りで、ＸとＹはいずれもＡの殺害行為を自己の手の中に掌握してい
るといえ、その意味で、「共同支配」を行使していると評価しうるというの
である158）。
　このように、共同正犯らによる個々の寄与と具体的な結果発生との間に
は必ずしも条件説的な意味での因果性が要求されるわけではない159）。なぜ
ならば、行為の全体のうちの一部しか分担していない者でさえも、実現さ
れた違法な事実の全部について正犯としての刑事責任を問われるという意
味で「因果関係の補充ないし拡張が認められる」160）ことこそが共同正犯の
本質であるからである（いわゆる「一部実行の全部責任の原則」）。実際、
ICCの第一審裁判部も「検察局は、単独で行われた当該被告人による寄与が
当該犯罪の原因になったことを証明する必要はない」と判示している161）。
さらにいえば、もしも共同正犯の成立要件としての文字通りの「不可欠の
寄与」というものがありうるとすれば、それはＸとＹのそれぞれによる個
別・単独の寄与それ自体のことではなく、ＸとＹを「一体としてみる限度」
157）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 230; ders., a.a.O. (Fn. 145), S. 767 f. (Rn. 425-427).
158）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 279 f.; ders., a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 188.
159）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 213; Schünemann, a.a.O. (Fn. 65), § 25 Rn. 195.
160）井田（前掲注42）461頁。
161）TC, para. 994.
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でのＸとＹによる寄与の全体のことであるべきであろう。なぜならば、「共
同正犯者は、一体として単独正犯と同様に扱われるのだから、一体として
みる限度では、単独正犯の成立要件が満たされていなければならない」162）
からである。
　以上のことから、共同正犯を、字義通りに犯行を単独で
0 0 0
頓挫させること
ができた場合に限定するのは、過度の要求である163）。すなわち、共同正犯
の成立要件としてそれぞれの個別の行為者に「不可欠の寄与」が必要であ
るというのは──正犯性それ自体を根拠づける視点・基準として重要なも
のであることまでは是認しうるものの──過剰な要求であると思われる。
言い換えれば、たしかに、単独で「不可欠の寄与」がある場合に「正犯性」
が認定されることそれ自体は妥当であるが、しかし、ICC規程25条３項（a）
にいう「正犯」はそのような場合に限定されず、単独で「本質的に重要な
寄与」があれば、個々の行為者に対して場合によっては（共同）正犯を根
拠づけうると考えるべきである。したがって、少なくともその意味で
「essential contribution」とは、「本質的に重要な寄与」と把握されるべきで
あって、かつ、その有無と程度は──次節で概観するように──「事前判
断」によって評価されるべきであろう。
６．１．２．「事前（行為時）判断」か「事後（裁判時）判断」か
　上述の通り、「本質的に重要な寄与」の有無と程度を判断する際に最も重
要なことの１つは、共同正犯における犯罪の実現に対する行為寄与の有無
と程度は、「事後にではなく、事前に」（ex ante und nicht ex post）、すなわち、
行為時を基準として評価されなければならないということである164）。言い
162）島田聡一郎「間接正犯と共同正犯」斉藤豊治ほか〔編〕『神山敏雄先生古稀
祝賀論文集〔第一巻〕過失犯論・不作為犯論・共犯論』成文堂（2006年）所収
467頁。このことは、ICC規程25条３項（a）という同一の条文の中で１類に「単
独で」および２類に「共同して」という文言が併記されている以上、ICC規程
ではよりいっそう妥当することである。これについては、Werle, supra note 8, p. 
962も参照。
163）なお、島田（前掲注32）826頁も参照。この場合は、「単独で」という部分を
看過してはならないと思われる。さらに、Wirth, supra note 144, pp. 987-988も参
照。
50巻２号　（2016. １）　（　　）252
論　　説（　　）15
換えれば、事後に（裁判時に）寄与が結果として不要なものであったこと
が仮に明らかになったとしても、そのことから直ちに共同正犯としての正
犯性が失われるわけではない。なお、この場合、「事前判断」というのは、
行為者および共同者の認識を判断の基礎として犯罪実現に対する寄与の有
無と程度を判断するという意味であり、他方で、「事後判断」というのは、
それ以外にも裁判時にはじめて判明した事情も判断の基礎とするという意
味である165）。
　「本質的に重要な寄与」の有無と程度の判断がなされるべき時期について、
ICC各裁判部はとくに明示していない。しかしながら、検察局は、第一審裁
判部段階において、「機能的行為支配は、事前に、かつ、被告人に課されて
いる役割に基づいて決定され、実際の寄与に基づいて決定されるわけでは
ない」166）（太字は原文のママ）と明言している。これについての第一審裁判
部からの明確な応答はないが、第一審裁判部が「共同正犯による役割は、
事例ごとに評価されなければならない。このような評価には、柔軟なアプ
ローチ、すなわち、事件のあらゆる事情を広く問題にするという文脈で採
用されるアプローチ、が必要とされる」167）と判示していることは必ずしも
「事前判断」を排除する趣旨ではないように思われる。しかし、この点につ
いては、なお今後のICCによる判断が期待されよう。
　「事前判断」の重要性については、確実かつ適正な処罰によって法秩序に
対する一般人の信頼を醸成し、各人の規範意識を強化することで犯罪の予
防を図るという刑罰目的としての「規範的（積極的）一般予防」168）の方面
から根拠づけることも１つの可能性といえよう。そして、国際刑法の領域
においても規範的一般予防が是認されることはつとに指摘されている169）。
164）Joecks, a.a.O. (Fn. 136), § 25 Rn. 218; Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 212; 
Schünemann, a.a.O. (Fn. 65), § 25 Rn. 195; 井田（前掲注42）462頁注7、橋本（前
掲注60）189頁など参照。
165）これについては、井田（前掲注42）411頁以下ならびに462頁注７、川端博『刑
法総論講義〔第３版〕』成文堂（2013年）302頁以下、松原芳博『刑法総論』日
本評論社（2013年）308頁注32 など参照。
166）ICC Prosecution, supra note 50, para. 65.
167）TC, para. 1001.
168）井田（前掲注42）542頁。
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このような規範的一般予防は、刑罰法規の存在と内容があらかじめ一般人
に告知されていることによってはじめて意味をもつといえる170）。すなわち、
行為規範というものは事前に提示されていてこそ一般予防に資する。そし
て、ICC規程25条３項（a）２類における「共同正犯」規定も国際刑法上の
１つの「行為規範」である以上、ここから「共同正犯」にとって必要不可
欠の成立要件とされる「本質的に重要な寄与」について、その「事前判断」
の重要性を導き出すことも、あながち不当とはいえないであろう。しかし、
これについては、なお検討の余地がある。
６．１．３．いかなる寄与が「本質的に重要な寄与」となるのか
６．１．３．１．ICCにおける「規範的な評価」方法
　では、共同正犯の「正犯性」を決定的に根拠づける「本質的に重要な寄与」
とは、具体的には、いったい何を・どうすることなのであろうか。言い換
えれば、ここでは、共同正犯における「本質的に重要な寄与」としての「行
為支配」を根拠づけ、関与者の「正犯性」を認定するための具体的な要件
の類型化が迫られている。これは困難な作業である。というのも、機能的
行為支配論によれば、積極的に、何を・どうすれば「機能的行為支配」が
行為者にあるといえるのかは一義的に明らかであるわけではないからであ
る。とりわけ、機能的行為支配論に否定的な学説は、これは「しないこと」
によって「頓挫させる」という仮定的・消極的な定義であるため、ある者
が共同正犯になるために遂行しなければならない特定の積極的な行為とい
うものは、ここでは不明確であると批判している171）。つまり、積極的に、
169）例えば、団藤重光は、すでに戦後直後の時点で、国際刑法における刑罰目的
として、責任者をいわば「保安処分」に処することで新たな戦争を防ぐという
特別予防効果、および、正義を明らかにすることで世論を形成し間接的に世界
の平和に寄与する一般予防効果があるとする（団藤重光「戦争犯罪の理論的解
剖」同『刑法の近代的展開』弘文堂（1948年）所収180-181頁参照）。さらに、
オステン（前掲注２）〔法学研究〕58頁およびゲーアハルト・ヴェルレ〔著〕＝
フィリップ・オステン〔訳〕「国際刑法と国内刑事司法」刑法雑誌44巻２号（2005
年）133頁などでも、国際刑法における規範意識の強化の重要性が説かれている。
170）例えば、江藤隆之「行為規範と事前判断」井田良ほか〔編〕『川端博先生古
稀記念論文集〔上巻〕』成文堂（2014年）所収25頁以下など参照。
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何を・どうすれば「機能的行為支配」が行為者にあるといえるのかは判然
としないというのである。
　「本質的に重要な寄与」の具体的な判断基準を検討するにあたって、まず
議論の大前提となるのは、既述（５．２．３）のように、ICCによれば、寄与
の度合・程度によって、ICC規程25条３項（a）から（b）までの関与形式
が順番に段階づけられて把握されており、「正犯の寄与」の方が「共犯の寄
与」よりも「重い」とされていることである。すなわち、（a）「犯罪を行う」
こと（いわゆる「正犯」）では、当該犯罪の実行に対する「本質的に重要な
寄与」（essential contribution）が必要とされているのに対して、（b）・（c）
では当該犯罪の実行に対する「実質的な寄与」（substantial contribution）が
必要とされ、（d）では犯罪の実行に対する「その他の方法で〔の〕寄与」
が必要とされている172）。
　ICCの上訴裁判部は、このように共犯よりも価値的に重いとされる（共
同）「正犯」の役割を「規範的に評価」（normative assessment）することが
重要であるとしている。具体的には、まず、第一審裁判部は、「被告人によ
る特定の寄与の結果に基づいて共同正犯として帰責がなされるのかどうか
の判断は、共通の計画の分析および役割分担に従って共同正犯のそれぞれ
に課されている役割の分析に依拠している」のであって「共同正犯による
役割は、事例ごとに評価されなければならない。このような評価には…事
件のあらゆる事情を広く問題にする…アプローチが必要とされる」173）とし
た。また、上訴裁判部は、「ある者が共同正犯であるかどうかを決定するた
めには、当該者の役割についての規範的な評価が必要である」174）としてい
る。結局、ICC第一審裁判部および上訴裁判部は、後述（６．１．３．４）す
るように、そのような「規範的な評価」としての本質的に重要な寄与の有
無と程度について、いくつかの事実を総合的に勘案して判断しているので
171）Fulford, supra note 23, para. 17; Jens David Ohlin/Elies van Sliedregt/Thomas 
Weigend, Assessing the Control-Theory, Leiden Journal of International Law 
(LJIL), Vol. 26 (2013), p. 727. なお、同論文の邦訳としては、ジェンス・デービッ
ド・オーリンほか〔著〕＝東澤靖〔訳〕（前掲注11）87頁を参照。
172）TC, paras. 996-997, 999; AC para. 468.
173）TC, paras. 1000-1001.
174）AC, paras. 466, 473.
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ある175）。
　では、このような「規範的な評価」は、妥当であるといえるのであろうか。
結論からいえば、これは妥当な方向性ではあるが、さらにいえば、ICCにお
ける「本質的に重要な寄与」の有無と程度は、あくまでも「行為支配」（行
動支配、意思支配などの派生原則を含む）という規範的な評価・判断枠組
みを前提とした上で、その枠組みの範囲内で客観的な事実を積み重ねてい
くことによって──すなわち、当罰性の総合判断ではない方法によって─
─判断することが重要であるように思われる176）。
　以下では、ICCにおける「行為支配」ないし「正犯性」の認定方法と枠組
みについて、さらに検討するため、その比較の素材として、ドイツや日本
の実務における評価方法についても若干の検討を行ってみたい。むろん、
このような対比は、日独の判例において「正犯性」の根拠とされているさ
まざまな概念・諸事情と、ICCの判例において「正犯性」の根拠とされてい
る「行為支配」とを同一視する趣旨ではない。しかしながら、以下で概観
するように、日独の実務における規範的な評価方法がICCにおける規範的な
評価方法にも一定程度の示唆を与える可能性は十分にあるように思われる。
６．１．３．２．ドイツの裁判実務における「評価方法」
　ドイツの判例は、正犯性を根拠づけるにあたって、ライヒ裁判所の時代
から戦後のBGHの時代に至るまでは、基本的には主観説を支持していると
されていた177）。この主観説によれば、正犯（Täter）とは、正犯意思
（Täterwillen; animus auctoris）をもって行為し、かつ、行為を「自己の行為
として」行おうとする者とされているのに対して、共犯（Teilnehmer）とは、
共犯意思（Teilnehmerwillen; animus socii）をもって活動し、かつ、行為を
「他人の行為として」促進又は援助しようとする者とされている178）。実際、
この主観説は、かつては最も極端な形で適用されていたのである179）。
175）TC, para. 1001; AC, paras. 488-499.
176）本稿の趣旨は、井田良『刑法総論の理論構造』成文堂（2005年）357頁注23
にいう「共同正犯と狭義の共犯の区別にあたっては、当罰性の総合判断による
べきではなく、むしろ行われた不法の実質が正犯性を肯定し得るものであるの
かどうかを基準としなければならない」という考え方と実質的には同義である。
177）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 17.
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　しかしながら、現在では、行為支配論の影響を受けて、BGHの判例180）は、
このようないわば狭義の主観説から、主観説と行為支配論の中間に位置し
ているという主観説と客観説の「規範的組み合わせ説」（normative 
Kombinationstheorie）に移行しつつあるといわれている181）。さらに、最近
のロクシンの見解によれば、この「規範的組み合わせ説」のアプローチは、
さらに客観的な視点に基づく区別を重視するようになっていることから、
いっそう行為支配論に接近しつつあるとされている182）。
　ドイツの判例の立場を主観説と把握するのか、規範的組み合わせ説と評
価するのか、あるいは行為支配論に実質的には移行しているのかの当否は
さておくとしても、注目すべきは、ドイツのBGHが、以下のように述べて
いる点である183）。
　ある関与者が行為と密接な関係にあるかどうかは、関与者の表象によって
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
包含されている全事情に基づいて価値的な考察によって評価されるべき
0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
であ
る。本質的に重要な手掛かりとなりうるのは、行為の結果に対する自己の利
益・関心の程度、行為関与および行為支配又は少なくとも行為支配のための
意思の規模・度合である。〔傍点は筆者によるもの〕
　すなわち、ドイツの判例184）は、硬直的な原理に基づく区別は不可能であ
るという観点から、客観的な諸要因を勘案しながら、それぞれの個別的な
事例についての「価値的な全体的考察」（wertende Gesamtbetrachtung）を
178）Johannes Wessels/Werner Beulke/Helmut Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil – 
Die Straftat und ihr Aufbau, 45. Aufl., Heidelberg 2015, § 16 Rn. 748.
179）例えば、RGSt 74, 84〔1940年２月19日判決〕（浴槽事件）やBGHSt 18, 87〔1962
年10月19日判決〕（スタシンスキー事件）など参照。
180）例えば、BGH JR 1955, 304 [305]〔1955年5月17日判決〕など参照。
181）Heine/Weißer, a.a.O. (Fn. 77), § 25 StGB Rn. 63 insb. Vorbemerkungen zu den § 
25 Rn. 64 und 67; Roxin, a.a.O. (Fn.29), § 25 Rn. 22 ff.; Wolfgang Schild, § 25 StGB, 
in: Urs Kindhäuser u.a. (Hrsg.), Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4. Aufl., 
Baden-Baden 2013, Rn. 36.
182）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 664 f. (Rn. 171 ff.)
183）BGHSt 37, 289 [291]〔1991年1月15日判決〕。
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用いて「正犯性」を認定しようとしている185）。このようなドイツにおける
判例の手法と類似する見解は、シュミットホイザーによる総合勘案説
（Ganzheits(abgrenzungs)theorie）である186）。この見解によれば、正犯性に
ついては、決してただ１つの要因だけが決定的に重要となることはありえ
ず、行為の諸事情を総合的に勘案することで探究されるべきであるとされ
る。具体的には、犯行現場への現在、事象に対する支配の程度、準備行為
の強度、行為に対する利益・関心などの要因が重要とされている187）。
　しかしながら、このような「総合判断」に対しては、どの要因が決定的
に重要であるのかが分からないため、判断が恣意的になるとの批判も根強
い188）。そのような意味では、やはり、何らの規範的な枠組みをも提示する
ことなく、漫然と「全事情に基づく価値的な考察」がなされる構造よりも、
行動支配、意思支配、機能的行為支配などの「指導原理」によって際立た
せられる、明確な構造がある方が、より「正犯性」についての認定の判断
枠組みとしては望ましいといえよう。
　次節では、日本の実務における動向を参考にしながら、さらに、どのよ
うに「本質的に重要な寄与」は認定されるべきかの問題について検討して
いきたい。
184）BGHSt 35, 347 [353 f.]〔1988年9月15日判決〕（猫王事件）; 40, 257 [266 f.]〔1994
年９月13日判決〕（治療中断事件）; 48, 52 [56]〔2002年10月24日判決〕; 53, 145 
[154]〔2009年１月14日判決〕; NStZ 2009, 25 [26]〔2008年７月２日決定〕; NStZ-
RR 2009, 199 [199]〔2009年１月29日決定〕; StV 2009, 130 [BGHSt 3 StR 243/08, 
Rn. 5]〔2008年７月24日決定〕など参照。
185）Heine/Weißer, a.a.O. (Fn. 77), § 25 StGB Rn. 63.
186）Eberhard Schmidhäuser, “Tatherrschaft” als Deckname der ganzheitlichen 
Abgrenzung von Täterschft und Teilnahme im Strafrecht, in Wilfried Küper/Jürgen 
Welp (Hrsg.), Beiträge zur Rechtswissenschaft – Festschrift für Walter Stree und 
Johannes Wessels zum 70. Geburtstag, Heidelberg 1993, S. 343 ff.
187）Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht allgemeiner Teil – Studienbuch, 2. Aufl., 
Tübingen 1984, § 10 Rn. 163 ff. (166).
188）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 678 f. (Rn. 201-203).
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６．１．３．３．日本の裁判実務における「評価方法」
　日本の実務上、正犯と共犯の区別にとっては、本人が当該犯罪を「自己
の犯罪」とみなしていたのか、又は「他人の犯罪」とみなしていたのか、
すなわち、「正犯意思」を有していたか否かが重要であるとされている（一
般的には「主観説」といわれている）189）。
　しかしながら、日本ではつとに、「判例が採用しているとされる主観説の
立場においても、その主観的な正犯意思の認定には、証拠により認められ
る被告人の分担した役割を含めた諸事情を総合的に勘案せざるをえないの
であり…『実行に準ずる重要な役割を果たしたか否か』との基準による場
合とさほど結論において変わるとは思われない」190）という指摘がなされて
いた191）。したがって、日本でも、「正犯意思」を判断するための下位基準と
して、客観的な間接事実を積み上げた上で、諸種の事情（寄与の程度など
を含む）が総合的に勘案されているといえる192）。例えば、客観的な間接事
実としては、①共謀者と実行者の関係、②犯行の動機、③共謀者と実行者
の意思疎通行為、④共謀者が行った具体的加担行為ないし役割、⑤犯行の
周辺に認められる徴表的行為などに、犯罪の性質（罪種）・内容なども考慮
して総合的に判断するとされている193）。
　このような具体的な視座は、本件のICCの判示にも通底するものがあるよ
うに思われる。すなわち、「行為支配」（ないし正犯性）の有無を判断する
ための下位基準として、あくまでも「行為支配」という枠組みのなかに客
観的な間接事実を積み上げた上で、諸種の事情──例えば、行為者が犯罪
189）小林充「共同正犯と狭義の共犯の区別──実務的観点から──」法曹時報51
巻８号（1999年）６頁以下、松本時夫「共謀共同正犯と判例・実務」刑法雑誌
31巻３号（1991年）318頁以下など参照。
190）菊池則明「16共謀（2）──対等型共謀」小林充＝植村立郎〔編〕『刑事事実
認定重要判決50選（上）〔補訂版〕』立花書房（2007年）所収220頁。
191）木谷明「〔16〕大麻密輸入の謀議を遂げたものとされた事例」財団法人法曹
会〔編〕『最高裁判所判例解説刑事篇（昭和57年度）』法曹会（1986年）所収229
頁以下参照。このように、いわゆる大麻密入事件（最小一決昭和57年７月16刑
集36巻６号695頁）でも、共謀以外の事実も重要であることが明らかにされてい
る。なお、佐伯仁志「共犯論（2）」法学教室306号（2006年）46頁も参照。
192）後藤（前掲注17）38頁など参照。
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の結果に対してどの程度の利益・関心を有していたか、あるいは行為寄与
が犯罪の実行と特別に近い関係（近接性）にあったかなど194）──が総合的
に勘案されることによって、はじめて「本質的に重要な寄与」の実態が浮
かび上がってくるのではないであろうか195）。
６．１．３．４．本件のICCにおける「評価方法」
　本件のICC第一審裁判部および上訴裁判部の判決文を注意深く読めば、日
独の裁判実務でなされているのと同様のことがICCにおける事件の場合に
も起こりうるように思われる。
　では実際、本件の場合には、ICCは、いかなる具体的な客観的諸事情が被
告人による「本質的に重要な寄与」（換言すれば、「行為支配」）を根拠づけ
るとしたのであろうか。これについて、第一審裁判部は、以下のような認
定を行っている196）。なお、上訴裁判部も基本的にはこれを支持している197）。
　被告人トーマス・ルバンガは、UPC/FPLCの総裁（President）であったと
いう証拠によれば、被告人は同時に、軍の総司令官（Commander-in-Chief）
かつ政治的な指導者であったことが証明される。被告人は、UPC/FPLCの活
動に対して全般的な調整役を果たしていた。被告人は、実質的かつ継続的な
193）石井一正＝片岡博「共謀共同正犯」小林充＝香城敏麿〔編〕『刑事実認定（上）
──裁判例の総合的研究』判例タイムズ社（1992年）所収348頁以下参照。なお、
このように総合勘案されるべき諸般の事情ついて論じた邦文献としては、例え
ば、上野智「事実認定の実証的研究──共謀の認定」判例タイムズ254号（1971
年）14頁以下、小林（前掲注189）17頁以下、松本（前掲注189）324頁なども参
照。また、共謀の射程という観点からは、十河太朗「共謀の射程について」川
端博ほか〔編〕『理論刑法学の探究③』成文堂（2010年）所収101頁も参照。
194）オステン（前掲注23）490-491頁参照。
195）井田（前掲注42）465頁注15 では、行為支配論の立場からも、「合意成立へ
の働きかけの強さや，犯罪遂行過程における役割の大きさは重要な違法要素で
あり，また，結果実現（利益享受）の欲求の強さや動機の強さについては，犯
罪実現にあたり主導的役割を担ったことを示す重要な状況証拠として理解する
ことが可能である」とされている。
196）TC, paras. 1356, see also 1137-1223, 1270-1273.
197）AC, paras. 488-499.
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基盤によって、FPLCの作戦についての情報を得ていた。被告人は、軍事作
戦の立案に関与しており、後方支援（FPLCの軍団のための武器、弾薬、食糧、
制服、兵糧およびその他の一般的な供給品を含む）の提供において決定的な
役割を果たしていた。被告人は、徴兵政策の決定に密接に関与し、かつ、例
えば、地元民および新兵に演説するなど、徴兵を発議することを積極的に支
持していた。ルワンパラ基地での演説で、被告人は、その後に軍事訓練がな
される場所に〔児童が〕配備されたときに、児童（15歳未満の者を含む）に
対して、軍隊に参加するように、かつ、大衆に安全を提供するように、と鼓
舞していた。さらに、被告人は、護衛の一部に15歳以下の児童を個人的に使
用し、かつ、15歳以下の他のUPC/FPLC構成員の護衛に定期的に面会してい
た。当第一審裁判部は、トーマス・ルバンガによるこれらの寄与は、総合し
てみれば、15歳以下の少年・少女をUPC/FPLCに徴集し、編入し、かつ、敵
対行為に積極的に参加させるために使用するという結果を生じさせた共通の
計画に対する本質的に重要な寄与であった、と結論する。
　ここからは、まさに、上述した（とりわけ、日本の）実務における判断
枠組みのように、①被告人と実行者の関係、②被告人の犯行の動機、③被
告人と実行者の意思疎通行為、④被告人が行った具体的加担行為ないし役
割、⑤犯行の周辺に認められる徴表的行為などに、犯罪の性質（罪種）・内
容なども考慮して総合的に判断するというICCの姿勢が看取されうる。
　具体的にあてはめてみれば、以下のようになる。まず、①被告人と実行
者の関係として、被告人はUPC/FPLCでの指導的な地位を形式的にも実質
的にも保持していた。次に、②被告人の犯行の動機として、UPC/FPLCに
よるイツリ地方に対する政治的かつ軍事的な支配を確保する目的で、実効
的な軍隊を創設するという欲求・動機が被告人には存在していた198）。また、
③被告人と実行者の意思疎通行為として、被告人は、他の共同正犯への指
示に必要なUPC/FPLCの情報網を確立・掌握していた。さらに、④被告人
が行った具体的加担行為ないし役割として、被告人は、政策（徴兵を含む）
への意思決定・軍事作戦の立案・後方支援などへの関与、児童（15歳未満
の者を含む）を軍隊に勧誘する演説や新兵に対する激励などを通じて、徴
198）TC, para. 1136.
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兵政策を積極的に支持していた。最後に、⑤犯行の周辺に認められる徴表
的行為として、護衛（15歳未満の児童を含む）による被告人と他の共同正
犯らの警護などの事実があった199）。そして、この少なくとも①～⑤総合的
に勘案され、本質的に重要な寄与が認定されたのである。
６．１．３．５．「規範的な評価」に対する批判
　ICCに限らず、このような規範的な評価方法──とりわけ、「総合判断」
──については、結局は、裁判官の感覚的な価値判断にすべてを委ねてし
まうことではないのか、という疑問がないわけではない。実際、これらの
「本質的に重要な寄与」を裏づける諸種の要因を総合勘案する方法について
は、「〔諸種の要因の〕相互関係が不明である…。それぞれの充足・不充足
の場合につき、どのような帰結も導き出せず、結局は感覚判断に陥るので
はないか」200）、あるいは、「端的に、ある不明確な概念（行為計画を「頓挫」
させうること）がまた別の不明確な概念（「本質的に重要」な行為寄与）に
取って代わったにすぎない」201）という批判などが提起されている。たしか
199）ただし、これは後述（６．１．４．１）のように、児童兵犯罪（ICC規程８条
２項（e）（vii））の実行行為である「敵対行為に積極的に参加させるために使用
すること」そのものとみなすこともできる。例えば、TC, para. 1270 なども参照。
さらに、ICC規程８条２項（e）（vii）にいう３つの類型について、第一審裁判
部は、それぞれ「独立した３つの別個の犯罪」と判示している（TC, paras. 
609, 1358）。これについて、上訴裁判部は、いずれの当事者からも上訴がなされ
なかったとして、この問題については第一審裁判部の理解を踏襲したまま議論
を展開している（AC, paras. 37-38）。また、上訴裁判部の結論でも「the crimes 
of conscripting and enlisting … and using」（AC, para. 529）と判示されているため、
上訴裁判部も、ICC規程８条２項（e）（vii）にいう3つの類型を1つの犯罪では
なく、3つの異なる犯罪と把握しているようにも読める。この点、宋相現（ソン・
サンヒョン）判事から上訴裁判部はこの問題について法的評価をするべきで
あったとの部分的反対意見（AC, Partly Dissenting Opinion of Judge Sang-Hyun 
Song, paras. 1 et seq.）が提出されており、しかも、同判事は、同規定の3つの類
型については、「１つの犯罪における３つの行為」とみなしている（Ibid., para. 
3）。
200）嶋矢貴之「過失の共同正犯論（２・完）──共同正犯論序説──」法学協会
雑誌121巻10号（2004年）1706頁。
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に、主たる基準のない「全事情に基づく価値的な考察」は、基準として不
十分ないし曖昧である。その意味では、行為支配という概念も、ある意味
では、「大まかな基準」（Faustregeln）でしかなく、解決策を抽象的に素描
することができない境界領域が常に存在し続ける「開かれた概念」（offener 
Begriff）である202）。さらに、行為支配論を基盤とする方法論それ自体に対
しても、以下のような批判がある203）。
　「行為支配」「重要な寄与」といった抽象的な共通項を強調するという方法
論〔によれば、〕「支配」「重要な寄与」といった抽象度の高い概念が、次第
に一人歩きし、解釈論を行う際にも、下位基準を示さず、これらの抽象的な
概念をそのまま「要件」として、そこから結論を導く傾向が生じかねない…。
しかしそうなると、…法適用の過程についての事後的な検証可能性が失われ
てしまう…。…〔「行為支配」「重要な寄与」といった抽象的な〕共通項を、
そのまま犯罪成立要件であるかのように扱い、下位基準を設けずに議論する
ときには、切れ味の悪い基準しか得られな〔い〕…。
　このような「下位基準を設けずに議論するときには、切れ味の悪い基準
しか得られな〔い〕」という行為支配論に対して向けられている批判は、大
いに傾聴に値する。たしかに、行為支配を裏づけるような寄与度の度合と
は、具体的にはいったい何であるのか、どのような判断基準に基づいて当
該寄与は行為支配を根拠づける「本質的に重要な寄与」であったと結論づ
けられるのか、これらの問題については、さらに検討を重ねていく必要が
ある。しかしながら、行為支配概念には、行動支配、意思支配、機能的行
為支配などの「指導原理」によって際立たせられる、明確な構造があるこ
ともまた事実である。
　次節では、行為支配を基軸に据えながら、その認定の補助的手段ないし
下位基準としていくつかの要因を考慮することは、なぜ妥当であるといえ
るのか、さらに掘り下げて考えてみたい。
201）Herzig, a.a.O. (Fn. 27), S. 192.
202）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 282-285, insb. 284.
203）島田（前掲注162）456-457頁。
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６．１．３．６．「規範的な評価」の妥当性
　たしかに、行為支配を終局的に定義することは困難であるとされている。
その意味で、「行為支配論は純粋な要件論ではなく、正犯性の構造を把握す
るための思考枠組ないし方法論」204）にすぎない。ゆえに、共同正犯や間接
正犯などの具体的な成立要件は、それぞれの正犯概念ごとに個別に論じら
れるべきであろう。しかしながら、ICC規程25条３項（a）２類にいう共同
正犯における「機能的行為支配」概念は、裁判官にすべてを丸投げする「不
確定概念」なのでもない。共同正犯の場合、「機能的行為支配」という実質
的な判断の枠組みが課され、あくまでも「その中で客観的視点と主観的視
点の両基準を考慮することができる」205）という「規範的な評価」の判断を
枠づける概念なのである。そのような意味で、客観的な基準よりも主観的
な基準をもっぱら重視する主観説（正犯意思説）や、主たる基準のない「全
事情に基づく価値的な考察」とは決定的に異なる。
　この場合、1つの示唆を与えてくれうるのは、日独における実務の判断
枠組みである。すなわち、「本質的に重要な寄与」という「規範的な評価」
をするための枠組みとしては、まさに日独の実務において正犯性の基準と
して使用されている諸事情や諸概念などが、いろいろな客観的な事実の積
み重ねによって浮き彫りにされているのと同様に、ICCにおける「本質的に
重要な寄与」の有無も、客観的な事実を積み重ねた上での総合的な考量を
目睫に据え置きながら──すなわち、当罰性の総合判断によるだけではな
く──「行為支配」という規範的な評価・判断枠組みのなかで判断するこ
とが妥当といえるのではないであろうか。
　重要なことは、「行為支配」（ただし、行動支配や意思支配などいくつか
に細分化されうる）という指導原理を念頭に置きながら、客観的な事実の
集積から「行為支配」が認められる具体例をさらに類型化しなければなら
ないということである。実際、どのような見解に立つにせよ、正犯と共犯
との区別（正犯性の認定）にあたっては、個別・具体的な事例に表れる諸
種の具体的・客観的な事情がそれぞれどのような意味を持つかということ
204）橋本（前掲注60）２頁。
205）オステン（前掲注23）490頁。なお、Wessels/Beulke/Satzger, a.a.O. (Fn. 178), 
Rn. 751; 橋本（前掲注60）177頁も参照。
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は、それぞれの事案ごとに検討せざるをえない。その検討に際して、何ら
の指針もないままに漫然と検討を行うよりも、「行為支配」という１つの
明確な指針となる枠組みの下で検討を行う方が──「行為支配」（行動支配、
意思支配や機能的行為支配などいくつかの原理を含む）という１つ１つの
正犯性を根拠づけるいわば「黒い線の囲いがある白地の塗り絵」のなかを
客観的かつ具体的な諸事実という「色とりどりの絵の具や素材」によって
埋めていくことで、それぞれの概念を展開し、浮かび上がらせていく方が
──正犯性の基準の明確化に資するように思われる。
　いずれにせよ、いかなる寄与が「本質的に重要な寄与」となるのかとい
う問題は、解決するのにある程度の長い時間を必要とする問題である。実
際、ドイツでも日本でも、いずれも長い実務の積み重ねがあってはじめて
いくつかの類型化が可能となっていった。これと同様に、ICCにおける「行
為支配」の要件を補充・具体化する作業も、たった１つの事件（本件のみ）
によって決定づけられてしまうわけではなく、なお今後の継続的な課題と
なっていくものと思われる。
６．１．４． 「本質的に重要な寄与」は「実行段階」に限られるのか「準備段
階」によるものも含むのか
６．１．４．１．本件のICCの立場
　ICCは、予審裁判部から上訴裁判部に至るまで一貫して、共同正犯にとっ
て、本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備段階でも行われ
うるとしている206）。
　この点、ドイツの判例207）・学説208）や日本の判例209）・学説210）における共
同正犯論においても同様の論点が存在しているように、共同正犯の寄与が
実行段階で要求されなければならないのか、あるいは準備段階でも足りる
のかという問題に関しては、一考の余地がある。以下では、準備段階でし
か「本質的に重要な寄与」をしていなかったとしても、共同正犯を根拠づ
けるとする見解を、「本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備
段階でも行われうる」という命題を肯定しているという意味で、①肯定説
といい、反対に、実行段階での「本質的に重要な寄与」だけが共同正犯を
206）PTC, paras. 330, 348; TC, paras. 1003-1005; AC, paras. 466, 469, 473.
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根拠づけるとする見解を、「本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、
準備段階でも行われうる」という命題を否定しているという意味で、②否
定説ということにする。この分類によれば、ICCは、一貫して肯定説を採用
していることになる。
　具体的にみれば、まず、予審裁判部は、「学説の中には、本質的に重要な
任務の性質を──すなわち、当該犯罪に対する共同的支配を行使する権能
207）ドイツの判例についていえば、ライヒ裁判所以来BGHに至るまで一貫して、
共同正犯の成立にとっては、実行段階での協働までは必要とされず、精神的な
協働ないし準備段階での協働でもよいという判例が蓄積されている。具体的に
は、BGHSt 11, 268 [271]〔1958年１月23日判決〕; 14, 128, [129]〔1960年２月３日
判決〕; 16, 12 [14]〔1961年３月10日判決〕; 28, 346 [347 f.]〔1979年３月13日判決〕; 
37, 289 [291 f.]〔1991年１月15日判決〕; 39, 381 [386]〔1993年11月３日判決〕な
ど参照。また、ドイツの判例は、既述（６．１．３．２）のように、行為支配論に
近接しつつも、なお共同正犯を是認するにあたっては「規範的組み合わせ説」
や「全事情に基づく価値的な考察」を放棄しておらず、機能的行為支配論に立っ
ているとはいえない。これに関する判例については、前掲注184 を参照。
208）ドイツの通説も、一定の前提条件の下では──ただし、この前提条件は学説
によってさまざまであるが──準備段階での寄与も共同正犯を根拠づけうると
されている。例えば、René Bloy, Grenzen der Täterschaft bei fremdhändiger 
Tatausführung, GA 1996, S. 436; Heine/Weißer, a.a.O. (Fn. 77), § 25 StGB Rn. 67; 
Jakobs, a.a.O. (Fn. 150), §21 Rn. 47; Hans-Heinrich Jescheck/Thomas Weigend, 
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., Berlin 1996, S. 680; Joecks, a.a.O. (Fn. 136), § 25 
StGB Rn. 194 ff; Günther Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil – 
Die Straftat, 6. Aufl., München 2011, § 12 Rn. 93 f.; Wessels/Beulke/Satzger, a.a.O. (Fn. 
178), Rn. 750, 764など参照。なお、準備段階での寄与だけで共同正犯を根拠づけ
えないとする見解については、例えば、Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 198; 
Schünemann, a.a.O. (Fn. 65), § 25 Rn. 156, 182 など参照。
209）日本の判例も、共謀共同正犯を肯定するという形ではあるが、一貫して、準
備段階での寄与も共同正犯を根拠づけうるとしている。例えば、大連判昭和11
〔1936〕年５月28日刑集15巻715頁、最大判昭和33〔1958〕年５月28日刑集12巻
８号1718頁（練馬事件）、最小一決昭和57〔1982〕年７月16日刑集36巻６号695
頁（大麻密入事件）、最小一決平成15〔2003〕年５月１日刑集57巻５号507頁（ス
ワット事件）、最小三決平成19〔2007〕年11月14日刑集61巻８号757頁（ドラム
缶不法投棄事件）など参照。
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を──当該犯罪の実行段階での任務の遂行に関連させている説があるにも
かかわらず、ICC規程にはそのような制限は何ら存在していない」211）として、
準備段階でしか犯罪の実行に寄与しなかった者は共同正犯とはなりえない
とするロクシンの見解（否定説）212）を採用しない旨を明らかにしながら、
肯定説を採る旨を明言している。
　次に、第一審裁判部は、犯行現場にいない者でも行為支配があれば正犯
性を是認する予審裁判部の見解213）や検察局214）の見解などに同意しながら、
「ある犯罪を共同して行う者には、とりわけ、関連する戦略若しくは計画の
形成を支援している者、他の関与者を指揮若しくは支配している者、又は
当該犯罪に関与する者の役割を決定する者が含まれている」ため、「被告人
による寄与と当該犯罪の実行との間に直接的若しくは物理的な関連性があ
ることを証明する必要はない」のであって、「被告人が他の者と共同して当
該犯罪に対する支配を行使している限りでは、被告人が犯行現場に現在し
ている必要はない」として、肯定説を採っている215）。
　さらに、上訴裁判部は、「ある者が共同正犯となるためには、その者が犯
罪とされる行為を自ら直接的に実行している必要はない」のであって、「こ
210）日本でも、通説は共謀共同正犯を肯定する。例えば、井田（前掲注42）462
頁以下、伊東研祐『刑法講義総論』日本評論社（2010年）371頁、大塚（前掲注
60）307頁、大谷實『刑法講義総論〔新版第4版〕』成文堂（2012年）429頁、川
端（前掲注165）578頁以下、高橋則夫『刑法総論〔第２版〕』成文堂（2013年）
437頁、団藤（前掲注60）397頁、西田典之『刑法総論〔第２版〕』弘文堂（2010
年）348頁以下、平野龍一『刑法総論Ⅱ』有斐閣（1975年）402頁以下、藤木英
雄『刑法講義総論』弘文堂（1975年）284頁、前田雅英『刑法総論講義〔第６版〕』
東京大学出版会（2015年）352頁、松原（前掲注165）359頁、山口厚『刑法総論
〔第２版〕』有斐閣（2007年）323頁以下など参照。他方で、共謀共同正犯を否定
する見解としては、例えば、福田（前掲注60）278頁、中山研一『新版口述刑法
総論〔補訂２版〕』成文堂（2007年）301頁、山中敬一『刑法総論〔第2版〕』成
文堂（2008年）877頁、曽根威彦『刑法総論〔第４版〕』弘文堂（2008年）255頁、
松宮孝明『刑法総論講義〔第４版〕』成文堂（2009年）275頁などがある。
211）PTC, para. 348 with fn. 425.
212）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 292 ff.
213）PTC, para. 330.
214）ICC Prosecution, supra note 50, para. 66.
　（　　）　50巻２号　（2016. １）237
（　　）30 国際刑事法における行為支配論と共同正犯（２）
の本質的に重要な寄与は、犯罪の実行段階だけではなく、場合によっては、
その計画段階若しくは準備段階（当該計画の構想時を含む）でもなされう
る」と判示している216）。
　なお、厳密にいえば、本件との関係では、「本質的に重要な寄与」は「実
行段階」に限られるのか、「準備段階」によるものも含むのかという問題は、
争点として顕在化していたわけではない。というのも、本件の被告人ルバ
ンガは、児童兵犯罪の実行行為（とりわけ、ICC規程８条２項（e）（vii））
にいう「敵対行為に積極的に参加させるために使用すること」）を一部分担
しているため、すでに「実行段階」で「本質的に重要な寄与」を行ってい
たとも評価しうるからである217）。たしかに、ICCの第一審裁判部の認定に
よれば、「被告人が15歳未満の個々の児童の徴兵に直接的かつ個人的に関与
していたかどうかまでは判断できない」とされている218）。しかしながら、
それは「徴兵」（recruitment）という児童兵犯罪の全般にかかわる「徴集」
（conscripting）ないし「編入」（enlisting）についてである219）。実際のところ、
ICCは、ルバンガが、徴兵政策について情報を提供され、かつ、自らも徴兵
政策の履行に積極的に影響を及ぼしていたこと、さらに、護衛の一部とし
て15歳未満の児童を個人的に使用し、かつ、15歳未満の他のUPC/FPLC構
成員の護衛にも定期的に面会していたと認定している220）。また、「児童を指
215）TC, paras. 1003-1004. もっとも、「被告人が他の者と共同して当該犯罪に対す
る支配を行使している限りでは、被告人が犯行現場に現在している必要はない」
（TC, para. 1004）ことは、予審裁判部も、検察局も是認している通りではあるが、
検察局が引用しているRoxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 280でも、関与者が客観的な意
味で「手を貸す」ことや犯行現場に現在している必要はさほどないとされてい
ることには注意する必要がある。すなわち、共同正犯が、犯行現場に現在して
いる必要があるか否かという問題については、ほぼ争いなく、不要であるとさ
れているといってよい。
216）AC, paras. 466 and 469.
217）Wirth, supra note 144, pp. 981-983.
218）TC, para. 1234.
219）ただし、第一審裁判部が、これらをICC規程８条２項（e）（vii）という同一
の条文のなかにある３つの異なる犯罪とみなしている（TC, paras. 609, 1358）
ことには注意を要する。これについては、前掲注199 も参照。
220）TC, paras. 1234, 1356.
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揮官らの護衛として使用することは、児童を敵対行為に積極的に参加させ
るために使用することに等しい」と判示している221）。したがって、本件を
純粋に事前の「共通の計画」、すなわち、「準備段階」でしか関与していな
い者にも「共同正犯」を是認した事例として把握できるかどうかについて
は一考の余地がある。
　いずれにせよ、本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備段
階でも行われうるというICCの各裁判部による判示は、何度も一貫して繰り
返されている。しかしながら、これらの判示からは、少なくとも以下の２
つの疑問が提起されうる。
６．１．４．２．本件のICCの立場に対する疑問
　第１の疑問は、ICCがロクシンの機能的行為支配論の核心部分である「自
己の任務を実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることがで
きる」者が共同正犯となるという言辞を採用しながらも、同時に、準備段
階での寄与しかしていない者の共同正犯性を否定するロクシンと結論を
まったく異にする肯定説を採用していることである。なぜ「自己の任務を
実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる」とい
う同一の命題をそのまま是認しているにもかかわらず、ICCとロクシンとで
は結論が両極端に分かれるのであろうか。換言すれば、どのような理由か
らICCが──既述（６．１．３．２）のように、行為支配論に傾斜しつつある
ドイツの判例でさえもが採用しているとはいいがたい──「自己の任務を
実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる」とい
う意味での機能的行為支配論に依拠しながらも、他方で、準備段階での寄
与しかしていない者の共同正犯性を肯定することができるのかについては、
理論的には未解明の部分が大いに含まれている222）。
　これについて、上訴裁判部は、行為支配論を支持しながらも肯定説を採
るアンボスの見解223）やマウラッハらの教科書224）を引用しながら、自らも
221）TC, para. 1270.
222）なお、Thomas Weigend, Intent, Mistake of Law, and Co-perpetration in the Lubanga 
Decision on Confirmation of Charges, JICJ, Vol. 6 (2008), pp. 479-480も参照。
223）Ambos, supra note 60 [Treatise], p.153.
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同様に肯定説を採ることを明らかにしている225）。しかしながら、これにも
以下のような疑問がある。
　まず、上訴裁判部に引用されたアンボスの見解は、共同正犯は「被告人
が他の者と共同して当該犯罪に対する支配を行使している限りでは、被告
人が犯行現場に現在している必要はない」という上述した第一審裁判部の
見解をドイツの学説を引用しながら肯認しているにすぎない226）。そして、
犯行現場にいない者でも共同正犯となりうることそれ自体はロクシンも是
認する227）ものであるため、これについてはとくに問題はない。ところが、
アンボスは、その根拠として、「共同正犯が物理的に現場にいないことは、
優越的な精神的若しくは知的な寄与──通常、そのような寄与は、実行の
準備段階を支配している──によって補充される」228）という見解を述べて
いる。しかし、それは「機能的行為支配」というよりも、むしろ、「直接実
行者の意思に対する事実上強い心理的拘束…を可能とすることに重要な寄
与をなした者にも正犯性を認める」229）という意味での「意思支配」ないし
「優越的な知識を利用した行為支配」230）であり、それらの支配概念について
ロクシンは「間接正犯」を根拠づける概念としているのであるから231）、そ
の意味で、ロクシンのいう共同正犯を根拠づけるものとしての「機能的行
為支配」による説明とはなっていないのではないであろうか。
224）Reinhart Maurach/Karl Heinz Gössel/Heinz Zipf, Strafrecht Allgemeiner Teil – 
Teilband 2 – Erscheinungsformen des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, 8 
Aufl., Heidelberg u.a. 2014, § 49, Rn. 40-43. なお、同教科書の「正犯と共犯」の
章（§§ 47-53）の担当は、同8版では、ヨアヒム・レンツィコフスキーが引き継
いでいるが、本稿の本文中で引用する際には原著者らを尊重して「マウラッハ
らの見解」と表記する。また、欧文表記も同様である。
225）AC, para. 469 with fn. 874.
226）Ambos, supra note 60 [Treatise], p.153.
227）前掲注215 を参照。
228）Ambos, supra note 60 [Treatise], p.153.
229）井田（前掲注167）358頁。
230）Wessels/Beulke/Satzger, a.a.O. (Fn. 178), Rn. 745 [Willensherrschaft], 778 
[Tatherrschaft kraft überlegenen Wissens].
231）Roxin, a.a.O. (Fn. 145), S. 142 ff.
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　次に、マウラッハらの見解は、個々の共同正犯による行為寄与には因果
性は必要ないのであるから共同正犯は自己の任務を拒否することによって
犯罪計画を頓挫させることができるという「消極的な機能的行為支配」（eine 
negative funktionelle Tatherrschaft）を妥当ではないとして──そこには「自
己の任務を実行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることがで
きる」という命題を因果性の問題として把握してしまっているという誤解
があるようにも見受けられるものの、いずれにせよ──ロクシンの「機能
的行為支配」を批判している232）。ゆえに、上訴裁判部が、「自己の任務を実
行しないことによって当該犯罪の実行を頓挫させることができる」という
ロクシンの機能的行為支配を是認しつつ、他方ではその機能的行為支配を
否定するマウラッハらの教科書を参照して、「本質的に重要な寄与」は「実
行段階」に限られるものではなく「準備段階」によるものも含むとするのは、
論理的には両立しえないのではないであろうか。
　第２の疑問は、「本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備
段階でも行われうる」という命題が肯定される場合、ICC規程25条３項（a）
２類にいう「共同正犯」と「間接正犯」の適用範囲が重複ないし併存する
可能性233）があり、その結果、「間接正犯」と「共同正犯」との区別が結果
として困難になる可能性234）があるということである。既述（５．１．３）の
ように、ICC規程25条３項（a）3類は、「組織支配を利用した間接正犯」を是
認する余地をも十分に含んでいる。そして、ドイツの判例・学説のように235）、
ICCでも直接正犯の背後者による間接正犯（いわゆる「正犯の背後の正犯」）
が是認される場合236）、この間接正犯と共同正犯はどのように区別されるの
であろうか。
　さらに、近時、ICCの予審裁判部が、ロクシンの組織支配に基づく間接正
232）Maurach/Gössel/Zipf, a.a.O. (Fn. 224), § 49, Rn. 15.
233）なお、Shimada, a.a.O. (Fn. 32), S. 482 f.も参照。
234）Roxin, a.a.O. (Fn. 29), § 25 Rn. 198, 203, 211; ders., a.a.O. (Fn. 145), S. 294 f. ロ
クシンによれば、準備段階でしか寄与していない者は、実行時には「支配」を
手放しているため、犯罪を行うか否か、行うとすればどのように行うのかを（間
接正犯を例外とすれば）決定できないとされている。
235）これについて詳しくは、後藤（前掲注75）169頁以下も参照。
236）Jessberger/Geneuss, supra note 5, p. 953; オステン（前掲注８）131頁以下参照。
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犯論に依拠しながら──ICC規程25条３項（a）２類と同３類とを組み合わ
せることによって237）──「間接共同正犯」（indirect co-perpetration）とい
う従来の処罰範囲を拡張するとされる新たな概念を提起した238）。この新し
い概念を定義すれば、「２人以上の者が１人以上の他の者を通じて犯罪を共
同して行うこと」（the joint commission of a crime through one or more other 
persons）ということになろうが、この間接共同正犯も、まさに「本質的に
重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備段階でも行われうる」という
命題が肯定されることによってはじめて是認されるものである。
　このように、ICC規程25条３項（a）の内部において、「本質的に重要な寄
与が、実行段階だけではなく、準備段階でも行われうる」正犯類型が、ICC
規程25条３項（a）２類にもあれば、同３類にもあり、さらには同２類と同
237）間接共同正犯の規範的根拠として、ICC予審裁判部は、ICC規程25条３項（a）
の文言から「間接共同正犯」という概念を導き出すことができるのかどうかに
ついて、ICC規程25条３項（a）にいう「又は」は包含的論理和──すなわち、「一
方だけ真かもしれないし、両方が真かもしれない」という関係（なお、これに
対置する「排他的論理和」とは「一方が真であれば、もう一方は必ず真ではな
い（偽である）」という関係）──であると解釈した（ICC 2008年9月30日予審
裁判部決定 (Katanga and Chui, ICC-01/04-01/07), paras. 490-491 with fn. 652）。
すなわち、ICC規程７条１項「人道に対する犯罪」にいう「広範又は組織的な
…攻撃」が「広範な」だけの攻撃であってもよいし、「組織的な」だけの攻撃で
あってもよいし、あるいは「広範かつ組織的な」攻撃であってもよいのと同様
に、ICC規程25条３項（a）にいう「又は」からは、「共同正犯かつ間接正犯」
である「間接共同正犯」が導き出せるというのである。したがって、「間接共同
正犯」は、ICC規程25条３項（a）３類「間接正犯」からだけではなく、同２類「共
同正犯」からも導き出されているのであるから、本来的な意味での──すなわ
ち、元々は「意思支配を利用した間接正犯」の１つの派生類型であったという
意味で、もっぱら同３類のみに基づくべき──「組織支配を利用した間接正犯」
ではないともいえよう。
238）ICC 2008年９月30日予審裁判部決定 (Katanga and Chui, ICC-01/04-01/07), 
paras. 490 et seq.; ICC 2009年３月４日予審裁判部決定 (Al Bashir, ICC-02/05-
01/09), paras. 213 et seq.; Werle, a.a.O. (Fn. 19), Rn. 516 ff.（とくに、従来の処罰
範囲を拡張するとの指摘についてはRn. 521）。なお、オステン（前掲注８）131
頁および同139頁以下も参照。
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３類とを組み合わせることさえもできる──上述のように、間接共同正犯の
規範的根拠は、同２類と同３類の組み合わせである──というのであれば、
これらの概念はいったいどのように区別されることになるのであろうか。
６．１．４．３．残されている課題
　現時点では、まだこれらの疑問についての明確な答えは存在しない。と
りわけ、「間接共同正犯」という概念は、まだ国際刑法に登場して日も浅く、
この概念に基づく有罪判決がICCで下された事例はまだ存在していない。し
かしながら、「間接共同正犯」は、理論的にも実際的にも、極めて示唆に富
んでおり、今後の研究の価値が十分に認められうる概念である239）。
　前節で概観したように、「本質的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、
準備段階でも行われうる」という命題をめぐっては、理論的に未知数の部
分がある。例えば、少なくとも以下の4つの「謎」がある。すなわち、①
本件のICCのように、「機能的行為支配」という理論的枠組み（だけ）で準
備段階でしか寄与していない者の「共同正犯性」をそもそも是認すること
ができるのか、②是認できるとすればどのような理由に基づくのか、さら
に、③もしも是認できるとすれば、そのような「共同正犯」と適用範囲が
重複しうる「間接共同正犯」はいつ・どのような場合に是認されうるのか
（いわば「共同正犯」と「間接共同正犯」の区別の問題）、あるいは④本来
の「組織支配に基づく間接正犯」と「共同正犯」ないし「間接共同正犯」
はどのように区別されるのか、という問題などである。このように、「本質
的に重要な寄与は、実行段階だけではなく、準備段階でも行われうる」と
いう命題をめぐっては、さらに検討を要するいくつかの課題が多分に含ま
れている。
　これらの問題についてのさらに詳しい検討は、残念ながら、他日を期す
よりほかはない240）。しかし、行為支配論のさらなる発展の可能性がこの新
しい「間接共同正犯」概念の中に秘められているということには疑いの余
地がないといえよう。
239）オステン（前掲注23）500頁も参照。
240）これについては、すでに後藤（前掲注75）221-224頁でも若干の指摘を試み
ている。
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６．２．合意又は共通の計画（以下、次号）
６．３．実行の着手
７．むすびにかえて
以上
